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O Estado e seus inimigos: autoritarismo,
estado de excecao e deslegitimacao dos
sistemas penais nos estados de direito*

The State and its enemies: autoritarism, state
of exception and delegitimation of the criminal
systems in the rule of law’s scope

Isadora Ribeiro Correa**
Marcos César Botelho***

Luiz Fernando Kazmierczak****

Resumo

Este artigo assenta-se no direito penal, e consiste em critica ao poder puniti-
vo do Estado com base tedrica na criminologia, politica e filosofia. Buscou-
-se pensar sobre praticas penais contemporaneas a partir do conceito de
inimigo, de Zaffaroni, partindo de estudos sobre autoritarismo e alcangando
a relacdo de ambos a partir da Teoria de Agamben sobre Estado de Excecio.
O objetivo foi buscar relagdes entre autoritarismo de sistemas penais e o
uso de praticas consentidas em momentos de exce¢dao no ambito de Estados
Democraticos, de forma a definir o mérito de tais condutas no direito penal
de inimigo e os episédios socioculturais penalmente relevantes que decot-
rem da intersec¢do dessas tematicas. O problema que orientou a pesquisa
foi o seguinte: qual a relacio entre o direito penal de inimigo e o Estado
de Excecdo permanente na suspensio continuada de direitos dos supostos
inimigos em Estados Democraticos de Direito? O método utilizado foi o
dedutivo, com base no qual realizou-se um estudo descritivo e relacional dos
conceitos envolvidos, através do procedimento de revisao bibliografica. A
pesquisa resultou na confirmagio da hipétese de que ha uma deslegitimagio
do discurso penal com base nas praticas de excegdo voltadas para os inimi-
gos do Estado, existentes no plano fatico e invisiveis no plano juridico. A
contribuigdo do trabalho para o campo de pesquisa reside na necessidade
de se pensar o direito e as praticas penais contemporineas enquanto me-
canismos de controle social, para que se possa superar a logica de exclusio
vigente nos sistemas penais.

Palavras-chave: direito penal do inimigo; autoritarismo; estado de exce-
¢io; sistema penal; estado de direito.

Abstract

This research is located in criminal law, and consists of a punitive power
of the State’s critique from theoretical bases of criminology, politics and
philosophy. We seck to think about contemporary criminal pratices from



the concept of enemy, by Zaffaroni, starting from studies on autoritarism and reaching the relationship of
both from the theory of Agamben, about State of Exception. The objective was to search for relations be-
tween autoritarism of criminal systems and the use of practices consented in moments of exception within
the scope of Democratic States, in order to define the merit of such conducts in the enemy’s criminal law
and the sociocultural episodes relevant ctiminally that results from the intersection of these themes. The
problem that guided the research was: what is the relationship between the enemy’s criminal law and the
permanent State of Exception in the continued suspension of rights of the assumed enemies in Democratic
States of Law? The method used was the deductive one, from which we carried out a descriptive and relatio-
nal study of the concepts and theories involved, through the bibliographic review procedure. The research
resulted in the confirmation of the hypothesis that there is a delegitimization of criminal discourse from the
exception practices aimed at the enemies of the State, existing on the factual level and invisible on the legal
level. The contribution to the field of research resides in the need to think about law and contemporary
criminal pratices as mechanisms of social control, so that the logic of social exclusion in criminal systems
can be surpassed.

Keywords: cnemy’s criminal law; autoritarism; state of exception; criminal system; rule of law.

1 Introducao

Este artigo assenta-se no direito penal, e consiste em critica a0 poder punitivo com base tedrica na cti-
minologia, politica e filosofia. Sua constru¢io ocorreu com base em estudos tedricos e debates semeados na
disciplina de Teorias Politicas, ministrada em nosso Programa de P6s-Graduagio. Nessa exposicio, buscou-
-se aliar o principal objeto de estudo — as praticas e puni¢des penais contemporaneas — ao conceito de
inimigo, na formulacdo de Eugenio Raul Zaffaroni, partindo de estudos pregressos que se realizou sobre
autoritarismo e alcancando a relacio de ambos com base na Teoria de Giorgio Agamben sobre Estado de
Excecio.

O objetivo da pesquisa foi o de buscar possiveis relacdes entre o autoritarismo de sistemas penais € 0 uso
de praticas consentidas em momentos de exce¢ao no ambito de Estados democraticos, de forma a definir o
mérito de tais condutas sobre o fenémeno do direito penal de inimigo e os episddios socioculturais penal-
mente relevantes que decorrem da interseccdo dessas tematicas.

Ao final, pretendeu-se alcancar uma resposta, mesmo que temporaria, ao seguinte problema: qual a rela-
¢do entre o direito penal de inimigo e o Estado de Exce¢do permanente na suspensio continuada de direitos
dos supostos inimigos em Estados democraticos? A hipétese a ser confirmada ou falseada se assenta na pos-
sibilidade de uma deslegitimacdo do discurso penal com base nessas praticas, que existem e sdo largamente
difundidas no plano fatico, porém inexistentes no plano juridico.

Para atingir o objetivo geral, apresentou-se como ocorre a pratica do autoritarismo em sistemas penais
democraticos. Demonstra-se como opera o Estado de Exce¢do com relagdo a suspensio democratica de
direitos e a caracterizacdo de um inimigo a ser combatido pelo Estado por meio do diteito penal e por in-
termédio da seguranca publica e, por fim, buscou-se auferir se ha relacio entre o direito penal de inimigo e
a permanéncia do fenomeno Estado de Excec¢ao com a deslegitimagao do sistema penal.

Para realizar todo o exposto, utilizou-se do método cientifico de abordagem dedutivo, com base no qual
se intencionou realizar um estudo descritivo e relacional dos conceitos e teorias envolvidos. Ao longo de
toda a pesquisa, utilizou-se o procedimento de revisao bibliografica, cujo foco restou sobre os seguintes
textos: O inimigo no direito penal, de Eugenio Raul Zaffaroni, e Estado de Excecao, de Giorgio Agamben.

Para adentrar neste tema, elucide-se uma questdo semantica que denuncia Zaffaroni, ao mencionar que o
sujeito gramatical direito penal é utilizado para abordar trés sentidos diferentes: o poder punitivo do Estado,
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a legislacdo penal e a doutrina juridico-penal. E que, enquanto o poder punitivo ¢ realizado por agéncias
executivas do Estado e seu estudo é objeto da criminologia e sociologia, a legislacio penal é produzida pelos
legisladores competentes e o seu estudo, destinado a pratica juridica e docéncia, corresponde ao direito pe-
nal enquanto ciéncia, saber juridico. Sendo assim, se pode falar sobre o inimigo nesses trés niveis semanticos
diferentes'. Este artigo se refere ao direito penal no sentido de poder punitivo detido pelo Estado.

Ainda, é importante ressaltar que o estudo se inscreve numa analise macrossocioldgica, nio restando
sobre um recorte territorial especifico. Porém, a bibliografia analisada se trata, principalmente, de escritos
da epistemologia latino-americana, e descreve fendémenos do sistema penal desse espaco. E salutar consi-
derar que, apesar das especificidades encontradas em sistemas penais de pais para pais — e até mesmo de
estado para estado, em caso de territorios componentes de um vasto pafs, como o Brasil —, o fenémeno
punitivo moderno, que constitui o principal objeto de estudo neste artigo, possui nuances criminoldgicas
muito semelhantes no universo ocidental atual. Quando pertinente ao problema de pesquisa, ressaltam-se
caracteristicas de recortes de espa¢o determinados.

2 Autoritarismo em sistemas penais democraticos modernos e
contemporaneos

De inicio, é importante ressaltar que este estudo sobre o termo autoritarismo perdura por algum tempo, e
considera-se que esteja distante de ser esgotado, dada a complexidade do fenémeno. Sua apari¢io é passivel
sempre que se tratar sobre praticas dos sistemas penais modernos.

Em Autoritarismo no sistema penal brasileiro— releitura garantista®, parte-se dos estudos de Christiano Falk Fra-
goso’ para compreender o autoritarismo, tese apresentada para, brevemente, analisar esse primeiro conceito.
Auferiu-se que Fragoso afirma que o “exame conceitual de autoritarismo supde a andlise de termos /ato sensu
a ele ligados, como poder ¢ autoridade, ¢ o estudo do sistema penal supde a analise do direito em si, ja que
se trata de um sistema concebido e sustentado por normas e discursos jutidicos™.

Ap6s estudo individual de cada um — autoridade, poder e direito —, conclui-se que o fundamento da
autoridade em Estados modernos ¢ a razio, a qual se expressa por meio de leis e normativas positivadas
pelos Estados como expressio de seu poder soberano. O autoritarismo, nesse sentido, consiste nos excessos
da pratica desses trés institutos simultaneamente”.

Fragoso, ainda, incita a visualizar quatro perspectivas de analise do autoritarismo — diferentes, porém
proximas entre si —, sendo elas o autoritarismo como abuso de autoridade, autoritarismo como estrutura de
regime politico, autoritarismo como ideologia politica e autoritarismo psicolégico-social. Importante, ainda,
destacar que a apati¢io do fendmeno niao demanda a presenca simultanea de todas as quatro perspectivas®.

! ZAFFARONLI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2011. p. 26-27.

2 CORREA, Isadora Ribeiro. Autoritarismo no sistema penal brasileiro: releitura garantista. 2021. Trabalho de Conclusio de Curso
(Bacharelado em Direito). Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho-PR, 2021. Disponivel em: https://biblioteca.
uenp.edu.br/. Acesso em: 01 dez. 2022.

> FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

*  CORREA, Isadora Ribeiro. Awtoritarismo no sistema penal brasileiro: releitura garantista. 2021. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito) - Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho-PR, 2021. Disponivel em: https://biblioteca.
uenp.edu.br/. Acesso em: 01 dez. 2022. p. 14.

> CORREA, Isadora Ribeiro. Autoritarismo no sistema penal brasileiro: releitura garantista. 2021. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito) - Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho-PR, 2021. Disponivel em: https://biblioteca.
uenp.edu.br/. Acesso em: 01 dez. 2022. p. 18-19.

¢ FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Diteito, Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011. p. 63-64.
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De forma sumaria, o autoritarismo como abuso de autoridade consiste, literalmente, no abuso de um
poder conferido a alguém que ocupe cargo ou funciao, ou o abuso pode ser conferido no processo que cons-
titui ou atribui o poder de autoridade aquela pessoa’. Ja o autotitatismo como estrutura de regime politico
consiste num regime que privilegie a decisdo pela autoridade governamental, de maneira que as instituicOes
representativas sejam relegadas a uma posicio secundéria e com minima autonomia®.

Em sequéncia, o autoritarismo como ideologia politica é exercido por meio da negagao de igualdade en-
tre as pessoas, privilegiando modelos hierarquicos e exaltando componentes autoritarios de personalidade.
Ademais, a pretexto de se conservar tradicoes e ordens hierarquicas, perpetua a desigualdade social’. Por 1l-
timo, o autoritarismo em sentido psicolégico-social diz respeito as causas e caracteristicas, individuais ou co-
letivas, de condutas autoritrias e inclina¢oes psicoldgicas ao exercicio autoritirio de poder ou autoridade'.

Fragoso afirma que “o autoritarismo ¢é, sim, elemento essencial, estrutural a todo e qualquer sistema pe-
nal”, e que o que pode divergir sio as causas, modalidades e graus de sua manifestacao''. Por ser o direito um
“Instituto normativo dotado de auto capacidade de coacio, que abriga convergéncias de poder e autoridade
como expressao de uma forca politica legitima em curso”, o autoritarismo consegue acessar 0 uso das forcas
legitimas e ilegitimas contra o povo, via valida¢io da ordem juridico-penal vigente'”.

O sistema penal é composto por agéncias que possuem o atributo da autoexecutoriedade e, mesmo que
as leis vigentes autorizem certas praticas, hd uma grande margem de discricionariedade autorizada pela lei
penal na imposi¢ao da criminaliza¢ao primaria ou imposta pela subjetividade de praticas do cotidiano, em
que ocorrem as abordagens definidas como criminaliza¢ao secundaria. Toma-se conhecimento de que o Es-
tado se excede e se torna aquele que delinque no momento em que toma por pretexto o combate e repressao
a violéncia dos civis por meio das agéncias penais e, desse modo, o autoritarismo do sistema penal passa a re-
sidir no ato de delinquir sob a prote¢ao do Estado. Os padrdes subjetivos que permeiam as criminaliza¢oes
primaria e secundaria calham na seletividade e estigmatizagdo, formando a imagem do inimigo do sistema
penal, aquele que deve ser combatido™.

Ainda, Fragoso alerta que ideologias e pré-disposi¢oes psicolégicas ao autoritarismo podem existir in-
dependentemente do regime politico do Estado, podendo ser abrigadas por atos legislativos editados no
ambito de democracias'. A partir da compreensio sobre o autoritarismo, conclui-se que, ao contrario do
que se pensa comumente, “um regime politico democratico ndo ¢ um local seguro e inabalavel em relagdo ao
autoritarismo”, e que “decisoes politicas e normas juridicas proferidas no ambito de regimes democraticos

podem ser ou ndo encobertas pela pecha do autoritatismo”".
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Serrano evidencia que “as marcas do Hstado autoritario acompanham todo o percurso da historia hu-
mana, mesmo apos as revolugdes democraticas, [...], 0 que muda, no entanto, sao as formas dos discursos
de justificacao/legitimacio do autoritarismo estatal”. Entre outros motivos, isso é o que reduz o Estado de
Direito, enquanto projeto humano e politico, a uma abstragao nunca realizada por completo no plano fatico
em sociedades conhecidas, em funcio da nio efetivacio de valores democraticos essenciais de maneira uni-
versal em determinado pafs e num dado petiodo histérico, a todos que a ele pertengam ou nele residam!'’.

Nessa dire¢ao, Eugenio Raudl Zaffaroni considera que, ao afirmar que uma democracia nao ¢ viavel sem
um judiciario democratico, a tendéncia é cair num reducionismo da questio. F natural que esse descom-
passo gere incompatibilidade no grau democratico de um Estado, porém a deteriora¢io da democracia
nao é matematica: judiciario pouco democratico nao significa Estado pouco democratico. Para Zaffaroni,
entdo, o judiciario ¢ um poder que opera num ambiente e mantém relacionamentos com outros sistemas e
subsistemas, e, em algumas sociedades, os defeitos do judiciatio podem ser compensados pelo ambiente,
em fatores econdmicos, culturais e politicos, em termos de educagio, saide, bem-estar, entre outros. E a
totalidade deste conjunto é o que determina se seria esta sociedade mais ou menos democratica, ou seja, o
nivel de sua democracia'’.

Logo, pode-se dizer que as estruturas judiciais — penais ou ndo — sio influenciadas e influenciam as de-
mais esferas de poder e convivéncia humana. Portanto, o excesso de acdo ou a omissio estatal por meio do
poder penal nio ¢é originada apenas na identifica¢do de uma conduta humana com algum tipo penal, do mes-
mo modo que o enquadramento de conduta na lei penal nao fica restrito ao sistema penal. Isso porque ha
uma ambienta¢ao politico-estrutural socialmente configurada, a qual o autoritarismo integra, que reflete na
elaboragio legislativa, bem como ha reflexdo de estruturas autoritarias nos atos das agéncias penais, desde a
abordagem policial, passando pelo julgamento, condenac¢io e chegando ao ambiente de execucio de penas'®.

Ou seja, a origem e as repercussdes da criminalizacdo penal nio se restringem ao sistema, mas, simul-
taneamente, derivam da e auxiliam a compor a conjuntura sociocultural e politica de uma sociedade. Portanto,
manifestagdes autoritirias no sistema penal ndo nascem apenas dentro dele e, quando nascem, a ele nao
se restringem. Os conceitos e padrdes de praticas penais constituem elementos da cultura humana e, no
ambito de um Estado, sdo emprestados a ou apropriados por outras esferas de vivéncia social. Devido a isso, se
obtém os reflexos negativos da criminalizagdo, do aprisionamento e da exclusio social de pessoas as quais
se impuseram penas.

Em sequéncia, Fragoso conclui que os seguintes pontos demonstram a estruturalidade da relacio do
autoritarismo com sistemas penais: a seletividade e atuagio predominantemente a partir de estereotipos, a
existéncia de sistemas penais subterrineos', manifestacdes de poder punitivo de maneira ilegal, irracional
ou inconstitucional, e a existéncia da pulsacio de um estado de policia no interior dos Estados de Direito™.
Na légica da seletividade penal, Zaffaroni, Alagia e Slokar definem como esteredtipos criminais a constru¢io
da fisionomia delinquente, de fundo racista, classista, xen6fobo e sexista, que se imprime no imaginario co-
letivo por influéncia das agéncias de comunicacao. E, entdo, quem portar tais caracteristicas correra o perigo
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da seletividade criminalizante, automaticamente e sem 2a necessidade de comissao ou omissao criminosa,
fenémeno metafotizado como o wniforme de cliente do sistema penal®.

Pedro Estevam Alves Pinto Serrano afirma que, no Brasil contemporaneo, “a figura do inimigo deixou
de estar dispersa por toda sociedade e hoje identifica-se, sobretudo, com a figura mitica do bandido, o agen-
te da violéncia que quer destruir a sociedade”, e concorda que, na América Latina, a figura do bandido ¢
associada diretamente 2 condi¢do social de pobreza®. Nesse sentido, aos pontos de Fragoso supracitados,
adiciona-se a despropor¢io ou exacerbagio de penas impostas a crimes enquadrados pela Lei de Drogas e os
cometidos sem violéncia ou grave ameaca ligados ao bem juridico patrimonio. Isso porque, tendo em vista
o0 viés econdmico — ou, inclusive, de subsisténcia — das condutas citadas, aparenta que a seletividade penal
contra pobres esta ratificada pela propria legislacao.

Concorda-se com a afirmagao de Zaffaroni, Alagia e Slokar de que a sociedade e as agéncias de execucio
penal aguardam para que os inimigos delinquam e, se ndo o fazem, sente-se ira devido a grande quebra de
expectativa, a expectativa criada sobre os inimigos do Estado®. Em decorréncia de tais afirmagdes, explo-
ram-se adiante os conceitos de direito penal de inimigo e discorre-se sobre seus usos no Estado de Excecao
exercidos sob o titulo de democriaticos.

3 Construcao do inimigo, suspensao democratica e exce¢ao no estado de
direito

Quanto ao conceito de inimigo, desenvolveu-se este, inicialmente, na modernidade por Carl Schmitt,
no campo da teoria politica, e posteriormente por Giinther Jakobs, que nio formula seu pensamento com
base no sistema juridico, tampouco no sistema politico, especificamente. Jakobs determina que a figura do
inimigo funciona como oposicao a figura do cidadio, de forma que o direito penal para aquele é dotado de
violéncia silenciosa e o direito penal para este cidaddo consiste na comunicac¢io sobre a vigéncia de normas
juridicas™.

Em meio a muitos outros significados, Jakobs define o direito penal do inimigo como um direito de ex-
cecdo e um direito a necessidade do Estado de Direito, concordando que somente é possivel determina-lo
como direito penal do inimigo se houver o contexto de Estado de Direito, pois considera que os inimigos
sao multiplos num Estado de Nao Direito, de maneira que, nesse contexto, o inimigo nao poderia ser con-
siderado a excegio®.

Zafttaroni, 0’ O ininigo no Direito Penal, busca demonstrar que ¢ intoleravel a categoria de inimigo no direito
penal — ou qualquer outro ramo — ordinatio, quando num contexto de Estado Constitucional de Direito,
e que esse tipo de tratamento juridico somente poderia ser conferido sob direito de guerra, com a ressalva
de que nem mesmo nessa situacio se deve privar alguém de sua condicdo de pessoa. De acordo com a teoria
politica, Zaffaroni desenvolve que a formulacio de um inimigo da sociedade somente pode ser compativel
a um Hstado absoluto, e considera que certos movimentos do direito penal a um expansionismo se poem
como obstaculos do absolutismo que dificultam a realizacdo de Estados Constitucionais de Direito por meio
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da doutrina penal®. Por ser a formulacdo de Zaffaroni a mais condizente com o problema apresentado nesta

pesquisa, buscou-se trazer sua conceituagao sobre inimigo.

Para explicar a origem do termo, Zaffaroni remonta a Carl Schmitt, apontando que o conceito de inimigo
tem origem no direito romano, numa distin¢do entre as figuras de znzmicus e hostis, segundo a qual o primeiro
seria uma espécie de inimigo pessoal e o segundo, um inimigo politico, “em relacido ao qual é sempre colo-
cada a possibilidade de guerra como negagio absoluta do outro ser ou realizagdo extrema da hostilidade”.
Esse hostis considerava-se alheio 2 comunidade, absolutamente carecido de direitos®.

Dessa categoria de inimigos, muitas ramificagdes foram geradas. O que mais interessa ao estudo do po-
der punitivo ¢ o hostis judicatus, uma espécie aberta a definicio do poder politico vigente a época, da qual par-
ticipam os inimigos politicos, ou melhor dizendo, os inimigos declarados. Declarados, pois o poder politico
assim os declara, e lhes confere o tratamento que é vedado aos cidaddos. Interessa ao poder punitivo porque,
de acordo com Zaffaroni, esta figura nunca desapareceu do padrio de operacionaliza¢do do poder punitivo
e da teoria juridico-penal, apesar de ter tido poucas apari¢oes, as quais foram mascaradas por nomes e figu-
ras. E, por fim, porque penetrou no pensamento moderno de juristas, tedricos politicos e filésofos™.

Nesse movimento, o Jostzs atual sofre contencdo enquanto representagao de perigo, na estrita medida da
necessidade que se tem de neutraliza-lo, e Zaffaroni considera tal neutralizacdo uma limitagdo do Estado de
Direito em relacio a essas pessoas. Entretanto, reconhece que, para os #edricos da excecao, sempre ha uma ne-
cessidade ou excecdo a ser evocada, desprovida de limites e de leis, o que torna essa medida de necessidade
uma criatura sem limites, visto que estabelecida por detentores de poder. O juizo de periculosidade é man-
tido em aberto, ao critério dos detentores de poder, e a contencdo dos inimigos depende da subjetividade
de poderosos®.

Encontraram-se, nesse ponto, suficientes instrumentos conceituais patra relacionar a tematica do autori-
tarismo a da eleicdo do inimigo por parte do Estado. Como mencionado no capitulo anterior, o autoritaris-
mo se oculta na pratica simultanea de autoridade e poder por meio do direito, e consegue acessar o uso de
forca contra os cidaddos e contra seus inimigos, com legitimagdo do préprio ordenamento juridico. Por esse
motivo, mesmo que o Estado se coloque a delinquir, sua prépria fisionomia de legalidade oculta as a¢oes
indignas de publicidade.

Tempos atras soava abstrata a afirmacdo de que certos perfis sio mais recrutados pelo poder punitivo
que outros. Todavia, muitos sdo os estudos tedricos e praticos acerca dessa questio, devido aos quais, atual-
mente, se pode afirmar que sim, hé favoritos a persecuc¢ao penal, e essa escolha do Estado ¢ protegida pelo
sistema juridico-politico que configura a constru¢ao social.

A tendéncia moderna a expansiao do poder punitivo é considerada por Zaffaroni uma transformacao
regressiva da politica penal, que considera que ha uma recorréncia na evocacio de emergéncias que justifi-
quem posturas juridicas de Estado de Excecdo. Dessa maneira, se avanga contra um direito penal de garan-
tias, antecipando barreiras de puni¢do de forma que as consequéncias juridicas sejam desproporcionais e
haja debilitacdao de garantias processuais e da identificacdo de pessoas a quem o direito penal se dirige, visto
que esse regresso das politicas criminais se movimenta ao direito penal de autor™.

O povo pede por mais severidade do sistema penal sempre que se depara com casos de crimes graves e
evidentes, motivado pela sensacdo de medo e pelo sensacionalismo midiatico diante dos riscos sociais que
surgem a cada dia, e a partir desse expansionismo, a sociedade se vé diante de um discurso penal que lhe
agrada e deposita nele a expectativa de pacificacao social. Dessa maneira, se origina a visao de direito penal
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como instrumento ontolégico de crueldade e vinganca, como forma de combate a pessoas que se encaixam
no estereétipo de criminalidade, de maneira a reforcar a sensagdo de que as estruturas repressivas promovem
a seguranca por meio do Estado™.

O inimigo, entdo, tem sua condi¢do de pessoa negada pelo direito, por ser visto como mero ente peri-
£0s0, uma nao pessoa, enquanto a imagem do cidadao ¢ a portadora do titulo de pessoa. Em razao da dico-
tomia, privam-se as nao pessoas que representam o perigo de alguns direitos individuais: essa ¢ a principal
incompatibilidade de tratamento humano com os principios do Estado de Direito, para Zaffaroni. Apesar
de terem conservados certos direitos de carater mais genérico, como de contrair matrimonio por exemplo,
as nao pessoas tém sua condicao de pessoa anulada ndo exatamente pela categoria de direitos que lhe sdo reti-
rados, e sim pela razido que fundamenta a supressio de direitos™.

A supervalorizacdo da seguranca e a sensagdo de que se tem certeza acerca da conduta futura das nao-
-pessoas que representam o perigo terminam por despersonalizar toda a sociedade, a pretexto de protege-
-la. A seguranca sobre condutas futuras se torna um pretexto de legitimacio do controle social punitivo™.
Nesse mesmo sentido, Serrano concorda que hd uma construgao discursiva posterior a evoca¢ao do inimigo
e que o medo levado a sociedade por essa figura faz com que se origine o apelo a um Estado autoritario que,
como medida de conten¢io do inimigo, lhe suspende a protecio politica e juridica, e lhe priva de direitos
fundamentais™. Essa ptivacio de direitos consiste numa suspensido democritica a nivel individual, especifi-
camente em relacio a pessoa do inimigo.

Nessa logica, Giorgio Agamben afirma que, por meio do Estado de Exce¢io — no sentido pratico,
nao necessariamente técnico —, se pode definir um totalitarismo moderno, que instaura situagdes em que
se torna possivel eliminar adversarios politicos e categorias de cidaddaos que nao sejam integraveis, de al-
guma forma, ao sistema politico. Isso ocorre em grande escala em Estados sob o titulo de democraticos.
Dessa maneira, torna-se o Estado de Exce¢do um paradigma de governo dominante na politica moderna e
contemporanea, por meio do deslocamento de sentidos de medidas que deveriam ser apenas provisorias e
excepcionais, mas acabam por se reverter a técnicas de governo™.

A excecio se caracteriza como o que estd excluido da norma geral, mas permanece se relacionando com

a norma quando age de maneira a suspendé-la. Assim, Agamben elucida que “o estado de exce¢io nio ¢,

portanto, o caos que precede a ordem, mas a situacido que resulta da sua suspensdo”. Ao suspender-se, a

regra abre espaco para a exce¢do, e essa esséncia de convivéncia entre excegdo e regra é o que mantém a
regra nesse szatus’. Nesse sentido, Oliveira e Maia ensinam que

o que acontece no estado de excecdo ¢ a criagio de uma situagdo que nio pode ser delineada como

uma situacio de fato ja que ¢ criada pela simples suspensido da norma; a0 mesmo tempo, nao pode ser

enquadrada como uma situa¢io de direito, ainda que seja possivel sobre ela a vigéncia da lei. Portanto,

entre elas ¢ estabelecido um limiar — o estado de exce¢io — entre fato e direito, natural e juridico. E
neste limiar, no espago da vida nua, o soberano transita livtemente.”

Ou seja, o Estado de Excecdo encontra-se numa zona sem reconhecimento juridico, e ndo pode se tornar
nem fato e nem direito, formalmente. Operando como suspensio da ordem juridica, o Estado de Excecio
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se camufla para levar Estados de Direito a um patamar de indeterminacio entre a democracia e o absolu-
tismo™, devido a priticas autoritirias como a agdo orientada por um direito penal de autor em detrimento
do direito penal dos fatos, por exemplo. Dessa forma, cria-se a necessidade virtual de se construir a figura
do inimigo.

Para Zaffaroni, o fen6meno que conecta a doutrina penal com a teoria politica, nesse sentido, é o pro-
cesso de concentracdo de capital e a busca constante por mais rendimentos sem a observacio de obstaculos
éticos e fisicos e, ainda mais, porque considera que o apelo a presen¢a de um inimigo do direito penal em
determinada sociedade possui e sempre possuiu carater politico™.

Preconceito e discriminacio rondam a atuagao do Estado no aspecto seguranca publica. A vulnerabili-
dade social acaba por enfraquecer espacos publicos e ensejar a atuacdo seletiva da policia no momento da
criminalizagdo secundaria, baseando-se em aspectos como a condigdo econoémica e posi¢ao social, e outros
que dizem respeito a cultura, como religido, nacionalidade e etnia. Importante ressaltar que o tratamento
penal e a segregacio social sao muito diferentes no tratamento dispendido a minorias e grupos vulneraveis,
ja que as garantias constitucionais destes podem ser totalmente suprimidas quando comparadas as garantias

de pessoas que praticam a criminalidade econdmica tipica, os populates ctimes de “colarinho branco” *'.

Virios podem ser os tipos de manifestacbes de Estado de Excec¢do na pauta democratica. Conforme
Pedro Serrano, em paises da América Latina, pode-se constatar, desde o inicio do presente século, que a
maneira de se utilizar do Estado de Excecdo se constata na existéncia concomitante de dois modelos de Es-
tado, um formalmente democratico de direito e um estado de policia autoritario e de excegdo nas periferias
dos centros urbanos, em que se habita a maior parte da populacio pobre. E isso se deve a caracterizacio do
inimigo na exata figura do bandido, sempre associado a esteredtipos da condicio social de pobreza*.

Esse bandido “nao ¢ tratado como o cidaddo que erra, mas como um inimigo da sociedade, nio se reco-
nhecendo nele os direitos fundamentais inerentes a condi¢ao de ser humano”. E, para combater essa figura,
se adota um estado de policia nos conglomerados urbanos que mais abrigam essas pessoas e suspendem-se
seus direitos fundamentais. Atualmente, no Brasil, a figura do inimigo esta centrada no bandido, como prin-
cipal agente de violéncia, que intenta destruir a sociedade®.

No ambito do discurso juridico-penal, Zaffaroni alude a um sisterna penal cautelar latino-americano como
meio de seletividade de inimigos por meio da criminaliza¢io, e cuja acdo se concentra em medidas de con-
tencdo repressivas prolongadas, através de prisdes preventivas, cautelares e provisérias. Zaffaroni considera
essa pratica parte do sistema penal oficial, ja que as prisoes, nesse caso, podem ser consideradas penais e nao
processuais, tendo em vista que ha uma operacio antes da condenacao. Isso torna o sistema penal cautelar
mais importante que o sistema penal de condenacio, porque as prisGes cautelares esgotam a reacio penal na
delinquéncia mais numerosa: as de grau leve e médio*.

Por conseguinte, esta pesquisa considera que ha relacdo politica entre o direito penal de inimigo e o
Estado de Excecido permanente por concordar com Agamben, ao enunciar que as medidas excepcionais
proprias de Estados de Excegio sdo paradoxais por ndo poderem ser compreendidas no plano do direito,
convertendo o Estado de Exce¢io numa forma legal “daquilo que nio pode ter forma legal”®.
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De acordo com Agamben, essa lacuna no direito que da espago ao Estado de Excecdo nio se refere a
uma caréncia legislativa a ser reparada pelo judiciario, mas sim a uma suspensiao do ordenamento juridico
vigente para que sua existéncia permanega intacta enquanto o Estado de Excecio estd performando uma
lacuna ficticia no ordenamento. Essa lacuna é externa a lei, concerne 2 relacdo da realidade com a lei e a
possibilidade de aplicagio da lei*, e

¢ como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplicacdo

e que, em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida pelo estado de excegao, ou seja, criando-se uma area
onde essa aplicacdo é suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor."

Portanto, a nova roupagem do Estado de Excecio, neste século, permite dizer que as praticas relaciona-
das se localizam numa zona cinzenta, de forma que a legislacdo nao precise sofrer alteragdes, e, inclusive, a
propria excegao nao exige que haja disposicao legal que a tenha instituido para operar. Pode-se dizer, entdo,
que no sistema penal, é possivel o exercicio da exce¢do sob o amparo da margem de discricionariedade pos-
suida pelo aparelho policial, judicial e de execugdo penal, e essa maneira de agir trata-se de tipica expressao
autoritaria.

Muitos fenémenos ocorreram ao capital devido a globalizacdo e apods a Segunda Guerra e Guerra Fria.
Zaffaroni afirma que, nos Estados Unidos, houve significativas mudancas no aprisionamento, que ganharam
dimensoes exponenciais, tornando-se fator de reducdo de desemprego numa época em que a economia
passou a set orientada, principalmente, por servicos®. Diversos foram os reflexos para o mundo e América
Latina, em especial, que obteve sua classe média anomizada, tornando-se um ente que clama por normas
e politicas autoritarias e populistas tidas no modelo norte-americano (um padrao de sociedade invejado e
admirado apesar de seus defeitos)®.

Novo autoritarismo ou autoritarismo coo/ ¢ a forma que Zaffaroni define o que vem ocorrendo: uma su-
cessao rapida de figuras determinadas, como a do inimigo, devido a globalizacio, fazendo com que o apelo
social a perseguicdo de certos perfis de pessoas seja constante. A propagacao desses ideais ocorre por meio
de todo um aparelho publicitario e, no perimetro da América Latina, se manifesta, principalmente, na taxa
do aprisionamento por medidas de contenc¢do proviséria de pessoas nao condenadas, devido a uma presun-
¢do de periculosidade, como forma de controle dos excluidos do mercado de trabalho através de violéncia
e brutalidade™.

Ap6s a superacido da criminologia de Cesare Lombroso, pode-se acreditar, brevemente, na ilusao de que
nao havia um determinismo no aspecto penal, concernente ao destino do criminoso e ao perigo que este
supostamente representa. Porém, a lacuna de exce¢lo, criada na pratica penal para selegio e tratamento de
inimigos, faz saber que ainda existe certo determinismo com rela¢ao a uma parte do povo. A estigmatiza¢ao
social do inimigo como meio autoritario de controle social representa uma suspensao democratica, que se
considera o Estado de Excegdo permanente no sistema penal.

4 Estado de excecao como fonte de deslegitimacao do sistema penal em
estados democraticos de direito

Conforme apresentado no inicio do capitulo anterior, Zaffaroni considera que a manuten¢do de uma
figura de inimigo, em certa sociedade, ¢ algo compativel exclusivamente com Estados absolutos. Com re-
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lagao ao Brasil, considerando que hd uma tendéncia expansionista quanto a tipificagdo penal e que se pode
afirmar que ha um inimigo do sistema penal e descrever esse petfil, entra em pauta se tais aspectos, de fato,
poderiam ser caracterizados tipicos de Estados de Direito.

O entrelacamento dos temas aventados neste artigo se centram, justamente, nesse hiato entre lei, dou-
trina e pratica, que enunciam toda uma base principiologica que se aprende nas primeiras licdes de direito
penal, mas que, na pratica e na lida diaria com o ser humano, ocorrem de forma deturpada. Se o Estado,
enquanto figura soberana e sua representagao por meio de agentes, abre possibilidades autoritarias prati-
cas de construcio ideolégica, caca e captura de inimigos, ha uma conduta absolutista, conforme ensinou
Zaffaroni. Estando a lei configurada longe de tais praticas, evidentemente hd um Estado de Excecao niao
anunciado formalmente.

Conforme Agamben, esse hiato nao se refere a caréncias legislativas, nem mesmo a ineficiéncia ou falta
de acdo do judiciario. Se refere, sim, a uma utilizacao arbitraria das prerrogativas do poder de policia para
que o direito se mantenha intacto, enquanto corpos de nao pessoas siao varridos dos espacos publicos para
lugares em que deixardo de ser vistos e lembrados, e deixardo de ser uma questdo de omissiao do Estado em
politicas publicas para se tornar estatistica sobre guanto gasta o Estado para alimentar um criminoso.

Concorda-se com Rubens Casara ao afirmar que, quando se houve ou se fala em Estado Democratico
de Direito, logo se imagina que este tem compromisso com a realizacdo fatica de direitos fundamentais e
possui como caracteristica mais contundente a existéncia legal de limites ao exercicio do poder. Um Estado
em que seus cidaddos e seus agentes estejam sujeitos a lei: os cidadaos na medida em que suas condutas
ndo possuirem vedagao, e os agentes, claro, na medida em que suas condutas sejam permitidas ou a0 menos
regulamentadas. Um Estado onde sdo limitados o arbitrio e a opressdo, os poderes estatais ¢ a violéncia
institucional. Esse Estado funciona como mecanismo que possibilita maximizar as esferas de liberdade e
suptimir a arbitrariedade como meio de extenuacio do poder™.

Porém, todos os tipos de Estado — mesmo os democraticos de direito — possuem manifestacoes que
fogem a margem de legalidade, inclusive em suas proprias a¢oes, isso devido ao fato de que “é o poder po-
litico que estabelece e condiciona o direito”. Dessa maneira, “condicionado, o direito tende a ser afastado
sempre que necessario a realizacdo do poder, de qualquer poder”, e crises surgem nos Estados Democra-
ticos de Diteito por meio desses movimentos de expansio de poder através do afastamento do direito™.

Nesse ponto, ¢ urgente ressaltar que, mesmo os inimigos — ou, como querem os brasileiros, os bandidos
— possuem direito de ter respeitadas suas liberdades e garantias individuais, e que isso seria a pura expressao
da realizacdo de valores democraticos. Porém, assim como a maxima supracitada, “a pretexto de seguranca
retiram-se liberdades”, afirma-se que, a pretexto da conservagio do direito e da democracia, rechagam-se
direitos com relacao a algumas nio pessoas, valores imprescindiveis a realizagio da democracia para elas e
para a sociedade como um todo.

Rubens Casara considera que o desaparecimento da pretensio de fazer valer os limites ao exercicio do
poder sinaliza a supera¢io do Estado Democritico de Direito, e a entrada numa pés-democracia® por meio
do desaparecimento de valores democraticos. Por pés-democracia, entende-se que niao ha limites rigidos ao
exercicio de poder, num recorte histérico em que os poderes econdémico e politico se aproximam, perma-
necendo a democracia como um elemento discursivo, mais proximo de um simulacro que de um conteudo
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substancialmente vinculante do poder. Nessa hipotese, Casara considera que ha uma regressio pré-moderna
caracterizada pelo impétio de um absolutismo de mercado™.

O encaixe de tal conceito neste artigo ocorre pelo motivo de que, apesar de certas manobras de exce-
¢do voltadas aos inimigos serem incompativeis com a democracia, este titulo de pés-democracia denota “a
transformacao de tudo em mercadoria”, segundo Casara. Para atender ao ultraliberalismo vigente, o Estado
possui necessidade de assumir as caracteristicas de um Estado penal ou de policia, por meio do forte con-
trole social com a finalidade de garantir que se realizem os intentos de quem detém poder econémico que,
a este ponto, ja se intetligou ao poder politico, como ressaltado acima®. Nessa mesma dire¢io, interessante
notar que Bercovici refere que “a ditadura politica foi substituida com éxito pela ditadura econdémica dos

mercados”.

No campo criminolégico, que interessa ao direito e sistema penal como um todo, tais intentos agravam a
exclusio social, a violéncia fisica, o caos urbano e a violéncia estrutural, esta “produzida pelo préprio funcio-
namento ‘normal’ do Estado Pés-Democratico”, e essas mesmas finalidades causam ao povo a necessidade
de defesa por parte do Estado”. Esse Estado, muitas vezes, ¢ o mesmo que agride.

Por esses e outros tantos motivos, Zaffaroni afirma que, apesar dos Estados de Direito significarem a
contencao dos Hstados de policia, o plano ideal do que se entende por Estado de Direito nao se realiza
plenamente em func¢io de um impedimento por pulsdes que atuam para que todos se submetam ao arbitrio
de quem manda. O que, em suma, consiste numa regra do Estado de policia que, constantemente, se vé
seduzido para atingir sua maxima realizac¢io, atingindo o Estado absoluto™.

Essa dubiedade constante é o que Zaffaroni denomina como dialética entre Estado de Direito e Estado
de policia: quanto mais o Estado de Direito obtém sucesso em conter o Estado de policia, mais proximo
se localiza de seu modelo ideal. Todavia, esse modelo nunca sera atingido ja que, para tanto, “seria preciso
afogar definitivamente o Estado de policia e isso implicaria uma reducio radical — ou uma aboli¢do — do

proptio poder punitivo””.

Quanto a criacdo de exce¢des e emergéncias, Zaffaroni considera que qualquer introducdo do inimigo,
em momentos politicos comuns, significa uma confusio entre politica e guerra tendo em vista que, em tese,
nao ha inimigo sem guerra. Dessa maneira, haveria uma identificagio entre a guerra e a politica, o que faz
com que um Estado de Direito atinja uma politica de Estado absoluto por suprimir os limites juridicos do

podet, a0 possuit um inimigo inserido na populagio civil®.

Sendo assim, a verdade dessa pés-democracia significa desrespeito aos pardmetros constitucionais demo-
craticos, enquanto discursos oficiais afirmam direitos e garantias, cujo afastamento se daria, apenas, em si-
tuagdes excepcionais, em tese, mas o que o Estado promove, de fato, é a transformacao da exce¢io na regra
para determinada parcela da sociedade®’. Como exemplo, refere que o sistema penal,

[...] construido no plano discursivo a partir do mito da igualdade, revela-se seletivo no dia a dia, voltado
para os indesejaveis (e, aqui, as exce¢oes servem apenas para confirmar essa regra), aqueles que, ao
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longo da histéria, forjaram o que Benjamin chamou de “tradicdo dos oprimidos”; mais do que proteger
bens juridicos, o Sistema de Justica serve ao controle social e 2 manutengao das estruturas sociais —
manutencio da forma “Estado Capitalista”.

Ou seja, discursos oficiais do sistema penal diferem completamente do que se realiza no plano fatico e,
sobretudo, voltam-se as figuras selecionadas do inimigo. Ha uma pungéncia concreta do Estado de policia
por meio do autoritarismo, atuando no ideal de Estado de Direito, um embate politico retroalimentado pelo
sistema economico e sem uma preocupagao social real para que seja extinto.

Zaffaroni admite que, na criminologia atual, é comum a descri¢ao da operacionalidade fatica do sistema
penal de maneira deturpada com relagio ao que se possui nos discursos juridico-penais, de forma que a pro-
gramacio das normas se baseia numa realidade que nao se aufere materialmente. Tal materialidade é ignorada
pelos 6rgaos que deveriam estar inteirados de como se dd a vida no plano real dos fatos e conflitos®.

Esse falso discurso ndo é produto de ma-fé, de conveniéncia ou resultado do cilculo de pessoas com
maus designios, mas, sim, sustentado pelo fato de que ainda ndo se possui capacidade para ser substituido
por um discurso diferente, em fun¢io da manutencio dos direitos de alguns®. Neste ponto, concorda com
Alvaro Penna Pires acerca dos efeitos da racionalidade penal moderna, um sistema de pensamento que
naturaliza a estrutura normativa eleita pelo sistema penal, que privilegia penas aflitivas e coloniza a maneira
moderna de enxergar os aspectos criminais, de forma que toda sociedade passa a identificar a aflicio das
prisdes como um autorretrato identitario do sistema penal®.

A essa ideia, faz-se necessario relacionar, brevemente, o que Foucault define como poder-sabet: o saber
¢ formado por um sistema de comunicagio, de acumulagao e deslocamento que, em si proprio, é uma forma
de poder, ligado a outras formas e fontes de poder; assim como o poder deriva da extragio, apropriacao
e distribui¢do de um saber®. Num dado momento, pode-se afirmar que “os saberes, portanto, s6 podem
existit por conta dos arranjos de poder” *’. Nessa perspectiva, vatios dispositivos do sistema penal se tornam
meios de exercer o poder e regras de estabelecimento do saber.

Esse sistema, no exame de Foucault, responde a inten¢des estratégicas nas relagoes de for¢a e possui
duas faces: a que reprime e a que é reprimida®. Pode-se inferir, no 4pice desta pesquisa, que o inimigo se
situa na face reprimida, e que as intengdes estratégicas, ao utilizarem medidas permanentes de exce¢io no
sistema penal, expressam a relagdo de for¢a mais incontestavel nos contextos de estratificacio social, a do
Hstado versus o estigma de criminoso.

Por fim, a conformacio publica e a reiteracdao de discursos tornaram a seletividade uma caracteristica do
poder punitivo que, a esse ponto da historia, é passivel de atenuagdo, mas nao de supressio. Isso é o que
torna o sistema penal o campo preferido da acdo do Estado de policia: por representar o ponto fraco do
Estado de Direito®. Por si s6, o sistema penal consegue demonstrar a falha do projeto do Estado de Direito,
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a0 promover exce¢oes no campo da criminalizagdo secundaria, que ocorre sob a égide da discricionariedade
— ou arbitrariedade.

5 Consideracoes Finais

Ao longo desta pesquisa, buscou-se compreender como ocorre a relagio entre o direito penal de inimigo
e o Bstado de Excecdo, no que concerne a suspensio de direitos e garantias fundamentais dos supostos
inimigos do Estado, mesmo que em contextos democraticos. Para se chegar aos resultados, realizou-se uma
trajetéria de estudo que perpassou a pratica de autoritarismo em sistemas penais contidos em paises demo-
craticos. Conceituou-se a expressdo direito penal de inimigo e demonstrou-se como o Estado de Excecao
realiza a suspensiao democratica por intermédio da seguranca publica com relacdo aos inimigos.

Chegou-se ao ponto de verificar, entdo, se a relacio entre direito penal de inimigo e a permanéncia de
praticas de Estados de Exce¢lo causa a deslegitimac¢io do sistema penal no contexto de sociedades deter-
minadas. Do estudo, resultou a confirmagao da hipétese de que é causada uma deslegitimacao do discurso
penal com base nas praticas de excecao contra os inimigos, que sao pungentes e reais, mas inexistem no
plano juridico, levando reflexos, apenas, as vivéncias das pessoas consideradas inimigas, ou nio pessoas.

Auferiu-se que os inimigos sdo eleitos pela sociedade e pelos agentes do Estado de acordo com falhas
sistematicas de espagos-tempo determinados: ora os inimigos sdo terroristas, ora sao pobres, ora sdo imi-
grantes, ora s20 pessoas pretas, ¢ a lista continua. Esse estere6tipo estd sempre aliado aos interesses de met-
cado da época e, no contexto atual, ¢ divulgado na midia de maneira implicita em signos representativos que
sao internalizados pelos cidaddos, de forma que a reagdo social imediata é o pedido pelo endurecimento de
medidas punitivas, as quais ja se encontram suficientemente rigidas.

A partir dessas praticas, o sistema penal escancara que o projeto discursivo ideolégico do Estado de
Direito moderno ¢ uma grande utopia, pois nunca foi e nem nunca sera realizado. Arbitrariedade e discricio-
nariedade se confundem dentro da margem legal outorgada ao Estado: agir com discricionariedade, muitas
vezes, se torna uma pratica autoritaria de utilizar o direito para exacerbar o exercicio da autoridade através
do poder punitivo que o Estado possui.

Nesse interim, se encontra a sociedade numa zona de indeterminagao entre lei e pratica, violéncia e se-
guranga, nao direito e direito, politica de exce¢ao e politica ordinaria, democracia e absolutismo ou, melhor
dizendo, democracia e pds-democracia. Pés-democracia porque, para Rubens Casara, desapareceu a preten-
sao de limitar o exercicio do poder e desapareceram valores democraticos, o que demonstra que o HEstado
Democratico de Direito foi superado, antes mesmo de ser concretizado no plano fatico. Essa maneira de
determinar no plano formal e nio se cumprir no material conduz a cenarios cada vez mais sensiveis, de
implosao democratica e corrosio de direitos e garantias fundamentais.
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